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Resumen:

El objetivo de este trabajo es realizar una crilieda representacion juridica a través de
la realizacion de un camino inverso al del lengjyajielico eminentemente abstracto y
encerrado en juicios de validez escindidos de d:viocalizar a la violencia en la
situacion de encierro en prision. Ir al campo lazealo de las prisiones, tomar contacto
directo con los cuerpos y las voces negadas, jantena critica del lenguaje y
racionalidad juridica se plantea como primera nidads Walter Benjamin nos prometia
una poética de la apelacién en oposicion a unaikedg los signos, de la representacion
informativo-comunicativa. Queremos explorar lodesepara el olvido en esa relacién
entre lenguaje, representacidon y violencia. Esasnormias juridicas”, esas

representaciones, que hacen aparecer como “rggléagitimo”, “previsto”, “justo”,

“calculado” aquello que no es sino “fuerza”, “viotga”, “negacion” “exclusion”
“excepcion” “sujecion”. Mientras afirman canalizker relacién politica la usurpan,
suspenden y clausuran de modo unilateral. Mieulices regular la violencia la ejercen
y dejan ejercer, librada a fuerzas desconocidasusitadas. EI mecanismo es tan
sencillo, como sus efectos, magicos, la negacidgrppde del universo juridico de su
condicion fundadora y conservadora de la violendia. sigue el olvido y la
reproduccién. Nos interesa particularmente una emguun olvido, un diferir, una
exclusion de ladifference propia de esa lengua mono-lingue del decir jooidiel
espacio-tiempo localizado en prision, la vida esi@n como aquello que esta ausente
en la lengua de la ley. Las representaciones ledelblan de la prision sin hablar de
ella, en rigor la niegan, la censuran y con ebbproducen la des-posesion simbdlica de
quienes la sufren. Explorar algunas de estas pielggdes a través de una critica de la
representacion -unida al olvido-, esa condicioadéolencia desconocida, de la mano
de una promesa poética que devuelva el espacigalécian a quienes sufren “el
encierro” (en muchos sentidos) reposicionandocianotacion y un lenguaje “propio”

por sobre la denotacidén y un lenguaje ajeno, etaresta.

! Doctorando Universidad de Palermo. Proyecto UBAO@ILO dirigido por Eugenio Radl Zaffaroni.
2 Doctorando UBA. Proyecto UBACYT D010 dirigido geugenio Raul Zaffaroni.
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1. Una critica de la violencia es entendimola traduccion de Gewalt, sobre el
titulo del trabajo que fuera realizado por Walteanpmin en 1921 “Zur Kritik der
Gewalt®, como algo mas que la violencia que funda el derelo que puede significar
también la dominacion o la soberania del poderl,ldgaautoridad autorizadora o
autorizada, o como lo llamara luego Derrida, fuedm ley. Esta critica a la
autorizacion legal de la violencia es tomada coobgto de continuar interrogando la
racionalidad del derecho, como aquel lugar antibédie la violencia, donde habitan un
sistema de prescripciones reguladas y codificaflasestas operaciones de calculo el
derecho es el medio que posibilita un sistema ddiardegitimos, y como el caso
concreto de la pena, otorga la posibilidad de miamla violencia, como “remedio”
atribuible a un fin justo.

Para Walter Benjamin la violencia setifigcen el problema de la legitimidad de
ciertos medios que instituye el derecho, ponienden<cuestidon>> su correspondencia
con fines justos, como Cesare Beccaria lo afirnf@liesérvese que la palabra derecho
no es contradictoria de la palabra fuerza, antes, lquella es una modificacion de
ésta, cuya regla es la utilidad del mayor nimer@oy justicia entiendo ya solo el
vinculo necesario para tener unidos los intereaggplares, sin el cual se reducirian al
antiguo estado de insociabiliddd” Esta <<critica>> no significa simplemente
evaluacion negativa, rechazo o condena legitimasladesiolencia, sino juicio,
evaluacién, examen que se da respecto de los mpdi@sjuzgar la violencia Se
inscribe asi una critica a la dimension re-preseatael lenguaje del derecho, pero “no
es soblo una critica de la representacion como peévey caida del lenguaje sino de la
representaciéon como sistema politico de la demiacfammal y parlamentarid” Asi la
provocacion de Benjamin que incorporamos a la oecEbdn de nuestro objeto no es

otra que desafiar el orden de la representacion deeécho, y este desafié lo

3 Benjamin, W.,Para una critica de la violencia y otros ensaytisminaciones IV, Taurus,

Madrid, 1991.

4 Derrida, J.Nombre de pila Benjamittn: Fuerza de ley. El fundamento mistico de taraad,
Tecnos, Madrid, 1997.

> Beccaria, C.De los delitos y las penagélianza, Madrid, 1era. Reimpresién, 2000, pag. 33
6 Derrida, J., op. cit., pag. 6 version mimeo.

! Derrida, Jop. cit, pag. 2.
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incorporamos al posicionar la critica sobre la ntoionalidad de los medios que el

derecho positivo conserva (el uso y las condiciothesaplicacion de la prision) al
desplazarse de la violencia que consagra (repeeséntque es reemplazada en los
fundamentos de la prevencion general) una vez guegos demostrado el sentido de
su condicion en el campo.

2. La autonomia del campo de prision comerkecho evidencia que el comudn
supuesto dogmatico, en que los medios legitimodgruser empleados al servicio de
fines justos es falso. Si la justicia es el critete los fines, y la legalidad es el criterio
de los medios, la antinomia resultaria insolublesesi demostrase esa afirmacion
autorreferente de la violencia “legitima” (GewalBenjamin postula abandonar este
circulo, y poner en el centro del problema a latiaglad de ciertos medios que
constituyen la violencia, poniendo en el centrdadeuestion al derecho positivo “La
teoria positiva del derecho puede tomarse comads®de partida al comienzo de la
investigacion, porque establece una distincionraeipio entre los diversos géneros de
violencia, independiente de los casos de su apiicaSe establece una distincion entre
la violencia histéricamente reconocida, es decwiddencia sancionada como poder, y
la violencia no sancionada (...) en una critica deidéencia, no se trata de la simple
aplicacion del criterio del derecho positivo, sinas bien de juzgar a su vez al derecho
positivo. Se trata de ver qué consecuencias tigae la esencia de la violencia, el
hecho mismo de que sea posible establecer respeedta tal criterio o diferenci&”

La violencia es la relacion de diferaetdn entre derecho y justicia. La
legalidad, como violencia sancionada, toma el ¢arale medio para su destino, que es
la justificacibn misma del derecho, cuando intriaseente, a la vez, instituye la
justificacion de la violencia, y por ende, resubasceptible de conservar una
indiferencia a los efectos de su sancion, en laidaegue ésta activa el poder que la
funda. La legalidad, en el lenguaje politico, haedtenderse “un atributo y un requisito
del poder, mediante el cual se dice que el podéged, 0 actla legalmente o tiene el
caracter de legalidad, siempre que es ejercidd @mieito o en conformidad con leyes
establecidas” Bergalli utiliza esta expresién de Norberto Bablgara indicar la

relacion entre ese poder con aquel poder “raciegal de Weber, el cual da

Benjamin, W.pp. cit, pag. 27 y 28.
Bobbio, N.,Legalita. En: Dizionario di Politica, Bobbio, Matteucci y #mino (comps.), Tea-
Utet, Torino, 1990, pag. 554.
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fundamento a la necesidad del concepto basicogiterie@lad en el que se apoya toda la

organizacion juridico-politica que se reconoce cemiéstado Moderno, y es aquello, a
mas de la representacion, que es el objeto deacptira Benjamin. El poder se activa,
se conserva y se reproduce, en el grado de obedigoe es prestada por los

ciudadanos a tales ordenamientos. La constitucénese poder se define en las
condiciones de creencias que, normativamente, taesule ser aceptadas como
legitimas, aunque existen dos modos tradicionadesntienderla: uno que entiende que
el poder es legitimo segun se ejercite de acuerdglas prefijadas y convenidas; otro

segun el cual el origen del poder deriva de unatéugue le confiera un justo titulo para
su ejercicid”.

3. Benjamin nos permite ubicar la violeneia esta relacion entre legalidad y
legitimidad, y por ello, definira otro punto de fida respecto del derecho. Benjamin
toma al derecho positivo y establece una distinedtre la violencia histéricamente
reconocida, es decir la violencia sancionada coautem y la violencia no sancionada,
en tanto no reconocida. La violencia es una cueskib derecho y con ella Benjamin ha
pretendido inaugurar una filosofia del derecho.eBte sentido, sobre dicha violencia
sancionada repercute en una distincion entre dendgias del derecho: la <<violencia
fundadora>>, la que instituye y establece el deregha <<violencia conservadora>>,
la que mantiene, confirma, asegura la permanereiaplicabilidad del derechb

Esta <<violencia fundadora>> asume Wjeto central, en tanto define el
“lugar” en el que se produce una diferencia encr@hmaa la violencia, cuyas formas de
aplicacion o efectos resultan protegidas por laicleucia conservadora>>. Esa
diferencia esta garantizada por el texto legal spi@utoafirma como “escriturd’ La
interpretacion del jurista asi sugiere la consfidrcae una realidad interpersonal a
través del lenguaje, de la escritura. En este derde explicacion, el derecho es
producto de un lenguaje que ordena actos de fysgra en funcion a un sistema
autosuficiente, totalmente separado de sus ustesrgadespojados de sus funciones
politicas y practicds.

10 Bergalli, R.,Principio de legalidad: fundamento de la modernid&d: Filosofia del Derecho,

ética, cultura y Constitucidn, Rujana Quintero (ppnBogota, Universidad Libre, 1999, pag. 58.

1 Para Derrida una no es tan heterogénea a lpoésto que la llamada fundadora esta a veces
representada, y necesariamente repetida, porliencia conservadora. Derrida, dp, cit.pag. 2.

12 Resta, E., op. cit., pag. 29.

13 Bourdieu, P.|.a violencia simbolicaEn: Respuesta para una antropologia reflexivaatho,
México, 1995, pag. 108.
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4. Cabe interrogarse ¢de qué manera agmegentar a la medida de pena las

condiciones de aplicacidon en que ese tiempo de@prige ejecutd, permite el derecho
conservar ciertas condiciones de aplicacion? Estandicionalidad de los medios que
se conserva por las funciones de mera legaliddosderdenamientos positivos remite a
la construccion imaginaria, mitica que es el sendiel orden fundante, nada mas y nada
menos que el <<remedio>> que justifica la violerautorizada. Es esta la justificacion
de la soberania del poder legal que no se saneionmalacion a la realizacién de los
derechos fundamentales sino en correspondenciasdmedios legitimos y los fines
justos. Por ello, asi entendimos, la representagi@ndebe consagrarse no es otra que
aquella entre el fundamento de los derechos funatates y la condicionalidad de los
medios, representando justamente el sentido nonhegi de éstos, la <<tragedia>> en
reemplazo del <<remedio>>.

Aquello que se descubre en la incondididad de los medios no es sélo la
certeza del derecho en su conservacion, sino plamnente, su relacion con el tiempo,
un tiempo acordado a la marcha de lo social, amorijue le conviene, una medida que
se impone sobre lo que regtflaComo bien sefiala Ana Messuti “el centro del @dntr
de la violencia coincide con el control del tiemiFptanera en que permite neutralizar
el devenir que las relaciones de fuerza encueetnda dimension del encierro. El fluir
sobre derechos abnegados, o las concesiones gebee realizar para su satisfaccion,
permiten ser negadas por la representacion dempd abstracto, donde lo que permite
conservar no es otra cosa que la previsibilidadddetcho sobre la condicion de esos
medios como legitimos.

5. Nuestro trabajo incorpora este juego étito con el derecho en relacién a las
formas de violencias que permite excluirlas lardeidn del tiempo de prisibn como
tiempo social, tiempo de duracion. Para ello recapes la temporalidad en relacion a
la realizacion de los derechos fundamentales, éorgpresenta aquella <<violencia no
sancionada>>, es decir, violencia desplazada pexiaolencia conservadora>> que
define una temporalidad abstracta, con el objetal@ear la relacion de este circuito,
tomando el aspecto no significado por el derechon@o concreto en que durante el

tiempo de prision se han obstruido la realizaciériod derechos fundamentales) con el

14 Ost, F.Le temps du DrojtOdile Jacob, Paris, 1999, pag. 334.
15 Messuti, A.,Tiempo y derechoEn: La justicia reconstruida, Bellaterra, Buerdes, 2008,
pag. 140.
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objeto de representarlo a la <<violencia sanciomada sea, aquella que determina la

medida de la pena como “justa”.

Se pretende demostrar que las condicioreapticacion del tiempo de prision
(violencia conservadora) se encuentra dirigida ehdimes antijuridicos, pues la
economia de la prision necesita, justamente, kiistriformas de violencias no
legitimas, aquellas que obstruyen la realizacionddeechos fundamentales, como
instancia de funcionamiento politico. Si bien taéfectos son conocidos, y resultan
evidentes en casos particulares, quienes se encdegaedir la sancion punitiva, no
incorporan esos efectos en la determinacion delpke justificada como intensidad de
la violencia legitima, por obediencia misma al cta positivo del ordenamiento
juridico.

Esta antinomia se define so6lo a partir desinificacion juridica del estado
antijuridico de la violencia conservadora, cuyagscuristancias, que hemos
representados en categorias de violencia (actstajotura e interna), se definen en
relacion al ambito de aplicacion de aquel vincwdatalidad sustancial en proteccion a
los derechos fundamentai&spudiendo cambiar la escena de la representation.
método juridico que permita la diferenciacion engtederecho penal y el poder
punitivo, necesariamente debe actuar desde eatadme entre derechos fundamentales
y violencias no sancionada, y en la diferenciaeidtne violencia sancionada y violencia
conservadora, o entre legalidad y legitimidad, coradfuera postulado por Eugenio
Zaffaroni’. Mientras que la primera puede actuar sobre otfosulos de validez
formal, ésta Ultima, requiere ademas un conocimieancreto de aquellas practicas que
se conversan mediante formas de derecho con fmgarglicos, y por lo tanto, las
consecuencias que se propongan a nivel tedrico idébgrar el objeto mismo de la
<<violencia sancionada>> que no es otra cosa queplesentacion de la <<violencia
fundadora>>.

6. Nuestra relevancia a las formas de demmas conservadas>> por el derecho
se define en dos supuestos bien claros que irestitlay relacion de proporcionalidad.

16 Lo que define un concreto sistema de limites alep del estado mediante el sistema de

principios y garantias constitucionales, particukamte, derivado en la proteccion de cualquier
expectativa positiva (de prestaciones) o negatiean sufrir lesiones) adscrita por una norma icaide
status constitucional. Ferrajoli, IDerechos fundamentale€n: Los fundamentos de los derechos
fundamentales. Debate con Luca Baccelli, Michelem@overo, Ricardo Guastini, Mario Jori, Anna
Pintore, Ermanno Vitale y Danilo Zolo, Trotta, M&fi3era edicion, 2007, pag.19.

1 Zaffaroni, E.R.En busca de las penas perdid8sienos Aires, Ediar, 1998, pag. 20-33.
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Por un lado, como <<violencia fundadora>>, el folifico de la proporcionalidad es la

evitacion de penas arbitrarias, y por lo tantoul®da potestad punitiva del Estado.
Ahora bien, en el caso de la <<violencia consermate, tomamos la situacion de dos
casos particulares que remiten a la intensidadadeoércion, el uso concreto de la
fuerza, como efecto de la sancion primera. Por ado,l la sancion de la prision
preventiva para proteger peligros procesales yypanda aplicacion de la ley sustantiva
(<<fin justo>>) no puede superar en intensidad Bauaolencia objeto de la pena
material, mientras que tampoco, en el proceso dgeswcion, puede implicar un mal
mayor respecto de la ofensa del delito.

El exceso debe ser representado en laigelague se define entre <<violencia
sancionada>> y el ambito de proteccion de los <eatms fundamentales>>, en la
medida que la condicibn de aplicacion de la primeoapuede implicar sino la
condicion de limites a la fuerza del Estado porimel® sus agencias. Este vinculo
permite sobre todo romper la relacion entre megali@ad y conservacion del poder,
como instancia de legitimidad, siempre y cuandaten® se cumpla con dos
condiciones: a) definir herramientas que permitamethr las formas de violencias
como efectos de la sancion juridica b) integrarsestectos a un conjunto de
consecuencias juridicas en relacion al objeto da eancion (evitando la
<<fragmentacién>> de la violencia).

7. No existe posibilidad alguna de preterideglar estos derechos en relacién a la
violencia fundadora que constituye la norma, pactef mismo de lo que Derrida
denomina <<interabilidad>>, o sea, repeticion amtservador®, que permite
fragmentar la violencia, alejarla de su objeto niscomo ha sucedido con el habeas
corpus, donde no sélo la correccion de la violeflegitima puede resultar imaginaria
(aunque necesaria) sino conservarla en funcion @empo que no lo representa. Para
nosotros esa intensidad de la fuerza, atribuidoes fantijuridicos, debe repercutir en la
medida del tiempo que integra la economia de la,pawmes ésta es la Unica manera de
recrear una instancia juridica que permita resdbveliisociacion entre lo cognitivo y lo

realizativo.

18 Mas alla, dice Derrida, de la intencion explicatde Benjamin, “yo propondria la interpretacion

segun la cual la violencia misma de la fundaciébedenplicar la violencia de la conservacion, y no
puede romper con ella. Forma parte de la estrudita violencia fundadora el que apele a la rejdeti
en si y funde lo que debe ser conservado, condervalscribe asi la posibilidad de la repeticionet¢n
corazén mismo de lo originario”. Derrida, dp. cit.,pag. 12.
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El derecho define asi una relacion de adduagd, por un lado, en relacion al poder

y el efecto de verdad que consagra, independienteslefectos de la violencia que
sanciona, y por otro, al ser la instancia mas alcupara establecer ciertas
consecuencias en relacion al exceso de esa vialgiraiducto de la mera legalidad, no
correspondido a los fines que proclama, cuyo efdete asumirse en la tutela de los
derechos fundamentales afectddos

El efecto tedrico de esta ambigliedad persefealar que el derecho no debe ser
ciego, no solo respecto de la incondicionalidadiatefines, sino sobre todo, en la
legitimidad de los medios que consagra, mediantadea legalidad de la norma, en
forma de violencia. El derecho persiste en estaigiiredad de medios legitimos o
ilegitimos y fines justos e injustos, siempre yra@masuma o no una actitud critica a la
violencia sancionada como poder, apuesto a losudisae legalidad sustancial que
define el derecho internacional de los derechosamas Esa critica, necesariamente,
debe activarse desde aquella violencia desplagaatayolver a esos medios como
ilegitimos. La significacion de esa violencia nemadonsecuencia misma de la
legalidad formal, es todo aquello que activa degig de consecuencias, producto de la
legalidad sustancial, derivado de los derechos dunsthtales contenidos en las
constituciones. Entonces no solo éstos activanrela@ion de “correccion” entre los
vinculo de validez de la legalidad formal, sino ,qunecesariamente, su funcion se
asume en todos aquellos acontecimientos, que unaelevados, permiten definir las
consecuencias de esa legalidad sustancial erelpiatacion del caso en particular.

8. EI objeto de nuestro saber incorpora @sbblema, asumidos en la relacidon
violencia y tiempo, y por lo tanto se define a ipale esta reflexién sobre la violencia y
el derecho, en la cual éste ultimo se ha destackdole la modernidad, como el lugar
de la ausencia de toda ontologia. El derecho ekipc@n de violencia, que aun siendo
legitima no dejara nunca de serlo, pero tambié&eredcho nos permite definir un saber

penal, que al comprender esos acontecimientos alengia, permita como lucha

19 Este Ultimo aspecto ha implicado un cambio epistégico para el derecho positivo en relacion

al derecho internacional de los derechos humanparta de 1948 mediante la Declaracion Universal d
los Derechos Humanos, incluyendo en la razén paidia teoria de los derechos fundamentales. La
positivizacion de estos derechos fundamentales démites y vinculos sustanciales a la legislacién
positiva, ha correspondido “a una segunda revofueit la naturaleza del derecho que se traducean un
alteracién interna del paradigma positivista cldisicDe esta manera la teoria de los derechos
fundamentales remite a un principio de estrictaalldgd o legalidad sustancial, que “implica el
sometimiento también a la ley a vinculos ya no &filmales sino también sustanciales impuestosgsor |
principios y los derechos fundamentales contenilodas constituciones”. Ferrajoli, LQerechos y
Garantias. La ley del méas débllrotta, Madrid, 2000, pag. 66.
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(siempre inconclusa) posibilitar contener ese gjerale fuerza a través de un discurso

juridico menos irracional y coherente juridicamergk valor de los derechos
fundamentales. En este sentido, el sistema legahdisgdablemente un objeto de
conocimiento plurifacético al cual no se puede decesolamente mediante su
descripcion normativd Seguimos asi la propuesta de Benjamin en dartauenla
necesidad de desviarnos de los medios legitimosrééarencia al ordenamiento
juridico) y los fines justos (respecto de un sistata valores que determinan lo “justo”
como dimension de la justicia), para representaelay “otra escena” que juega por
detraé’, y que permite la variacion, alterar las formaseggesentacion en la aplicacion
de los principios constitucionales.

9. A partir de aqui la construccion de nuestrewbfle estudio toma como punto de
partida que el derecho penal no se agota en suglosodormativos, o que hemos
comprendido como <<violencia fundadora/conservaggraunque si entendemos que
todos aguellos acontecimientos o0 entes que los mmen <<violencias no
sancionadas>>, resultan de trascendental valor paregrar un proceso de
interpretacion que no se reduce en el Texto dgreynos¥?, y que por el contrario
permite ampliar la tutela del derecho hacia loee®s de legalidad sustancial que
comprenden los tratos punitivos (a lo que inclugs IReglas minimas para el
tratamiento del Recluso). Todo aquello que esta fumra de la <<violencia
fundadora/conservadora>>, como condicion de apfioate una fuerza que deviene no
legal (ilegitima), nos remite a la exigencia deeac la atemporalidad del positivismo,
donde lo juridico no solo representa la existedeiase objeto positivo sino que en la
medida que éste sanciona determinado sistema dicpgi la norma los comprende y
valorg®, Asi ubicaremos la relaciéon entre los objetos eogs derivados de la

20 Bergalli, R., Control social punitivo. Sistema penal e instancides aplicacion (Policia,

Jurisdiccion y Carcel)Bosch, Barcelona, pag. 8.
21 En funcién a ello, v. Mari, EDiferentes modos de acceso a la articulacion ediescho y
psicoanalisis En: Desde otra mirada. Eudeba, Buenos Aires, .2B0ligual sentido v. Kozicki, E.,
Discurso juridico y discurso psicoanaliticin: El discurso juridico, Hacchete, Buenos AideX32.
22 El nomos es lo que es texto determina en unaediééacion que crea y mantiene entre el bien y
el mal, lo legal y lo ilegal, la valido e invalidg legitimo y no legitimo. Las reglas y principids
justicia, las instituciones formales del derechtas convenciones del orden social son, por supsiesto
importantes para este mundo normativo; y sin enthasglo son una pequefia parte del universo
normativo que deberia llamar nuestra atencién. iNingonjunto de instituciones o preceptos legales
existe sin narraciones que lo sitien y le den Bggio. Cover, R.Derecho, narracion y violencia. Poder
constructivo y poder destructivo de la interpretacjudicial, Gedisa, Barcelona, 2002, pag.16.

Betti, E.,Teoria generale della interpretazian@iuffré, Milan, 1955, pag. 26.
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condicion arbitraria de aplicacion del tiempo desipn, los derechos afectados y la
medida temporal de la norma (articulo 24 del cogigaal).

10. El objeto del problema es mas queockarmodo de aplicacidén de la sancion
punitiva no asume ninguna incidencia tanto respdetaquellos requisitos que le dan
origen a su aplicacion (el peligro procesal actwmaa justificacion de aquel medio que
pretende ser empleado ante un fin que siempre agerina en peligro - el que es
definido también legalmenté?) ni tampoco sobre aquellos que definiran su eidans
por determinado tiempo. Asimismo si se asume coator\de verdad que cualquier
detenido ha estado sujeto a la ejecucion de unptiede prision, en uno o0 varios
lugares, que por las condiciones de trato, poroacai omisidon de los agentes
penitenciarios, no se hayan reunido los requideggsles sobre los cuales el Estado
debiera cumplir para mantener a una persona edeglyaa pesar de ser bastante claros
esos acontecimientos, se asimilan a esta situatgmtos derivados de la escritura del
texto de ley, nos encontramos ante una arbitraiiandacion discursiva que se define
en estos enunciados:

- el tiempo de prision es equivalente al tiempo socia

- el tiempo de prision preventiva es equivalente diempo en abstracto que
define aritméticamente la pena formal;

- por lo tanto, el tiempo de prisién es un tiempedin y se cuantifica como
privacion de mera libertad ambulatoria y no la ttesoderechos.

- la proporcionalidad, que mide el grado de violerugaa respuesta punitiva
se representa soélo en relaciéon a la ofensa debdsiin incluir en esa relacion

de proporcién el modo de aplicacion de la prision.

Lo que estas formas de <<violencias isaadas>> permiten como efecto de
verdad no es otra que neutralizar la pluralidaddd®s que definen las acciones

punitivas en el espacio de prision, en la medida éstas también forman parte del

24 En la muestra tomada en el afio 2007 medianteslamiento de unos doscientos incidentes de

excarcelacién se ha podido demostrar que el aqbisaliccional no realiza ninguna tarea del contell
encarcelamiento, es decir, sélo se atiene a soaan y mantenimiento a través de la procedeneia d
requisitos puramente formales, es decir, la exit&iem no de peligros procesales (peligro de fugaagen
expectativa 0 entorpecimiento de la investigaciéuya verificacién no es factica sino deducida de la
norma procesal. Es decir, sblo existe una pragtidecial reducida UGnicamente a la resolucién de los
casos concretos conforme a pautas legales queeigaipuesto particular a resolver. A partir deiadu
Estado nombra a la prisién como legal y legitimaiuestra investigacida aplicacion de la violencia y

el sentido de lo legalCriminologia 5/6, Ad Hoc, Buenos Aires, 2008, p280.
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ambito de legalidad. Al diferenciarse de esas @owes se permite que otra diferencia

concreta, pues el tiempo de prision ejecutado ertasi condiciones arbitrarias se

computa indiferente al sistema normativo que petaigdetenido de estas formas de
aplicacion del castigo. Por consecuencia ese tigmagado es un tiempo negado, pues
el tiempo que se cuantifica se considera equivalantquel tiempo abstracto de la

convencion legal.

11. Por el contrario, nuestro trabajo ip¢dat estas representaciones (<<violencia
fundadoral/violencia conservadora>>), posibilitange el nivel enunciativo del texto,
que cuantifica la prision preventiva, pueda contazar la relacion entre el espacio de
prision (<<violencias no sancionadas>>) y su temlmad, cuando ambas cuestiones
tiene su condicion reciproca en los vinculos sesdes de legalidad, teniendo en
cuenta el valor de los derechos fundamentalesaafestdurante el tiempo de aplicacion
de la prision. No solo debe concebirse un derecl® astablezca las condiciones de
reglamentacion de la coercion fisica sino que $igaaon se encuentre regulada a las
condiciones materiales en que esta coercidon seeejea normatividad requiere de este
entendimiento hermenéutico que coloca la escensetéd3®, aquello que existe entre
la sancién de la prision preventiva y las condie®ordel trato en prision. Esta
diferenciacion con la escritura es la nitida diferacion que Eugenio Zaffaroni ha
planteado entre saber penal con poder pufftiven tanto el primero dimensiona un
conocimiento mayor que el atribuido por la ley pemam razdén de aquellos
acontecimientos que comprenden la arbitrariedagsdepoder con el objeto de procurar
un derecho menos violento, destinado a conteneirr@sdonalidad en el ejercicio de
podef’.

Como toda apuesta, debera ponerse a parelaincerteza, lo que implica sobre
todo alterar una clara disposicion cognitiva e idgica de reducir el ser en el valor de
esos enunciados, y por lo tanto abrirlos al sigado de lo que constituyen en esas
practicas como penas ilicitas. La importancia ddr adste conocimiento a todos
aquellos componentes de la violencia, como opédativde los tratos arbitrarios,

2 Martyniuk, C.,Sobre la narracién hermenéutica de la normatividash: Desde otra mirada,

Eudeba, Buenos Aires, 2001, pag. 60.

26 Zaffaroni-Alagia-Slokarop. cit, pag. 3.

21 “La referencia a la intencionalidad de los sehesnanos y, por ende, de sus necesarias
perspectivas limitadas, no debe confundirse cametgacion misma del conocimiento racional y menos
aun, de la realidad del mundo: ninguna disciplingigular puede usurpar la funcion de la ontologia,
pretendiendo la aprehension de los entes comalagbdin si” ibidem.
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permite asumir una clara limitacion no solo aselgu#h valor de verdad sino también

comprensible de otra funcion regulativa del dereglae permite deconstruir el valor de
estos enunciados, tomando el proceso de diferedcige Benjamin como verdadera
<<filosofia del derecho>>.

12. El sentido epistemologico de partinglezar los problemas en consecuencia al
proceso que define la <<violencia conservadoratas yx<violencias no sancionadas>>
constituye el sentido del objeto a través del aualpelamos y aplicamos el derecho en
este trabajo. Este proceso de diferenciacion sealeh particular acerca de la medida
del tiempo de prisidon preventiva para comprender netacion de conocimiento que se
constituye como programa especifico de percepaijre se devela en el trabajo
empirico que se ha realizado en el espacio dedpridtstos entes, por el cual
comprendemos las <<violencias no sancionadas>>,fugran analizadas mediante
categorias de clasificacion, vienen a tomar formayppara la construccion teodrica,
tendiente a establecer qué consecuencias juridistess formas de violencias no
legitimas deben implicar sobre el tiempo de prisibeuantificarlo a la pena.

La continuidad histérica de la opresion nodica que este estado no es la
excepcion tipica de un momento contingente, sino gbccontrario, representan las
condiciones o los modos que definen el proces@lieaaion de la coercion. El derecho
positivo ha tenido la capacidad de su ocultamientel tiempo, la invisibilidad de la
violencia es condicién del “remedi3” Por ello la magnitud del problema que
enfrentamos no es menor. La indiferenciacion cowidéencia se presenta aqui en la
previsiblidad del derecho, en la medida que seusadulo la racionalidad de la pena con
el tiempo, traduciéndola en tiempo, neutralizandespacio de prisiéi. Asi hemos
dado cuenta el modo en que derecho se encarga stemesbal sujeto de esa
temporalidad, porque la ley es quien tiene el remed quien ocupa el espacio. La
utilidad para el derecho es justamente facilitacatulo de una medicion, pero en
realidad lo que encubre ello — al no representatoda contradiccion de su propia
justificacion, o sea, que el tiempo de prision hayaespondido a una dosis cuantitativa

y justa de dolor proporcional a la magnitud delaldél delito, cuando la prision, que es

28
29

Girard, R.La violencia y lo sagradoAnagrama, Barcelona, 1995, pag. 16.

“El tiempo juridico es entonces una absolutizaaél presente, la positividad formal cubre la
positividad histérica. Pero la primera no es mas goa “positividad histérica inmovilizada”, “cerad
dentro de la esfera de validez de determinado ardemto juridico. El derecho persigue su propia
continuidad operando dentro de los limites tempsrajue €l mismo se fija”. Messuti, A.a justicia
deconstruidaBellaterra, Barcelona, 2008, pag. 144.
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producto de las condiciones o modalidad de aplicacle ese dolor, se encuentra

excluido de toda temporalidad.

13. Lo que nuestro trabajo permite esagmtar ese <<lugar ausente>> mediante
un proceso de interpretacion que actia en el espdei distincion entre medios
legitimos y violencias no sancionadas, tomandgeBrmakon>, donde la violencia no
sancionada no es otra cosa que aquel proceso lgahezubrimiento del fin del castigo
como venganza. Si la negacion de evidenciar elrldgda prision es condicién de la
continuidad sobre el modo de imponerla, nuesterpnétacion opera deconstruyendo
esa economia del tiempo que mantiene la correlaére una y otra. Se advierte de
esta expresion un tiempo que incluye las ambivaeratre medida y desmedida,
proporcion y desproporciéon, pudiendo actuar at@de®n un estado practico, en tanto
todo aquello que define la sancion de la prisiGopBnemos que tales efectos pueden
ser relevados, analizados e integrados a la ep&igia de un método (“camino” para
interpretar la ley) que permita integrar a la censecia juridica (la medida del tiempo
de prisibn preventiva a la pena) la relacion emi@encia sancionada y medios
ilegitimos.

El derecho se presenta en un juego mimétiees por un lado, para ser realmente
derecho, en progreso del estado politico, debéeéedciarse de la violencia — proceso
siempre inconcluso-; aunque por otro, el derechdaednica comunicacion posible
sobre la violencia, que la practica incorporandglae le es propia en el acto de su
sancion, y a la vez, esa referencia textual pednitegar las consecuencias de su
ejecucion en razon a las practicas que posibilitaanpos autbnomos que conforman
las agencias de Estado. Este estado practico cedhiepenal, a través de la sancion y
aplicacion de la prision, es violencia, y el sgheidico debera distinguir en sus efectos
aquel grado de diferenciacion entre violencia legidtgal, como cuestion cuya revision
esta siempre en movimiento. La construccion detrmedjeto formula en este sentido
que la aplicacion de un trato punitivo ilicito dote el tiempo de prision permite alterar
la adecuacion legal de ese tiempo (como lineal stratto: duracion), posibilitando
asumir las correspondencias entre aquella tempgadhldefinida en la consecuencia de

las lesiones producidas por el trato punitivo,lg mnedida de la pena.



